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送付売買における対価危険の移転時期に関する一考察
―BGB447条 1 項との比較―
 熊　田　裕　之
第 1章　2017年民法改正―問題提起
　2017年 5 月に国会で成立した「民法の一部を改正する法律」（以下、「改
正民法」と記す。なお、改正民法の条数の前に「改」、現行民法の条数の
前に「現」を付す。）は、双務契約の効力である危険負担制度について重
要な改正を行った。
　まず、契約総則において、危険負担を、双務契約上の一方の債務が当事
者双方の責めに帰すことができない事由によって履行することができなく
なった場合に、現行民法のように他方の債務が消滅するかどうかの問題と
して位置付けるのを止め、他方の債務は存続するものとして、その履行を
拒絶することができるかどうかの問題、すなわち危険負担を「履行拒絶事
由」として位置付けたうえで、従来から、その適用を制限すべきであると
批判されていた債権者主義を定めた現534条（535条も）を削除し、債権者
の責めに帰すべき事由により債務を履行することができなくなった場合を
除き（改536条 2 項前段）、当事者双方の責めに帰することができない事由
によって債務を履行することができなくなったときは、債権者は、反対給
付の履行を拒むことができると定め、債務者主義に一本化した（改536条
1 項）。
　ただし、売買における対価危険の移転時期について特則を設け、目的物
の引渡しがあった時以後にその目的物が当事者双方の責めに帰すことので
きない事由によって滅失又は損傷したときは、買主は代金の支払いを拒む
ことができないとし（改567条 1 項後段）、対価危険移転時期を「引渡」時
とする重要な改正を行った。なお、買主の受領遅滞後に当事者双方の責め
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に帰することのできない事由によって目的物が滅失又は損傷したときも、
対価危険は買主に移転する（改567条 2 項）。
　現行民法のもとでは、売買の目的物が不特定物（種類物）の場合、目的
物が特定した時から債権者主義が適用され（現534条 2 項）、特定の一基準
である「債務者が給付をするのに必要な行為を完了」したかどうかは、弁
済の場所（現484条）、すなわち履行地により異なり、債権者の住所で履行
しなければならない持参債務の場合は、債権者に現実の提供をすることに
より、また、債権者が債務者の住所に取り立てに行かなければならない取
立債務の場合は、債務者が履行の準備をして目的物を分離し、債権者に催
告することにより、そして、債務者が目的物を債権者及び債務者の住所以
外の第三地へ送付しなければならない送付債務の場合は、送付が売主の義
務であるときは第三地における現実の提供により、好意によるときは発送
により、特定が生じ、その時から対価危険が買主に移転すると解釈されて
きた。
　改正民法は、不特定物売買における対価危険の移転時期を現行法の「特
定時」から「引渡時」に変更した。この改正により、対価危険の移転時期
について従来のように履行地ごとに特定したかどうかを論ずる意義はなく
なったといえる。改正民法567条 1 項後段は、目的物の引渡前に特定が生
じていることを前提としているので（同項前段）、特定は危険移転の時点
とは全く無関係とされている。また、引渡しの有無は、履行地ごとに異な
るものではないので、改正民法のもとで、危険の移転時期について履行地
と関係づけて論ずることも意味がないように思われる。
　ところで、ドイツ民法（以下、BGB と記す。）は、売買における対価危
険の移転時期について、我が国の改正民法と同じく引渡時主義を原則とし
ながらも（BGB446条 1 文）、売主が買主の要求により履行地と異なる場
所に目的物を送付する売買（以下、送付売買と記す。）については、運送
人、運送取扱人、又はその他送付を行うために定めた者若しくは施設（以
下、単に「運送人」と記す。）へ目的物を交付した時に買主に対価危険が
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移転するとの例外を定めている（BGB447条 1 項）。送付売買の場合、買
主への目的物の引渡前に、運送人へ交付（Auslieferung）した時に買主へ
対価危険が移転し、運送中に目的物が偶然の事由により滅失又は損傷して
も、買主は代金を支払わなければならないのである。
　わが国の改正民法は、送付売買に関する例外規定を設けていない。改正
民法の審議過程を振り返ってみても、送付売買における危険負担時期を論
じた発言を見出すことはできず、審議会において送付売買を特に問題視す
ることがなかったことからすると、立法者は送付売買における特則を設け
る必要はないとの立場を当然視していたものとも考えられる。
　しかしながら、改正後の民法のもとで、送付売買の特質を考慮して、危
険移転時期について原則と異なった解釈をすることが可能かどうかの検討
する余地が全くないとの結論を審議会が下していたものとは思われない。
　そこで、本稿では、送付売買の危険移転時期に関する BGB447条 1 項の
正当化理由について検討し、我が国の改正民法のもとで送付売買における
対価危険の移転時期について例外的解釈が可能かどうかを検討する示唆を
得ることにする。
第 2章　BGB447条 1 項の検討
第 1節　BGB447条 1 項の履行地概念
　BGB447条 1 項は、売主が目的物を「履行地（Erfüllungsort）と異なる
場所へ」送付することを要件としているので、同項を適用するためには、
そもそも売主の債務の履行地とはどこなのかが確定していなければならな
い。同項に履行地の定義に関する文言はないので、通説及び判例は、同項
の履行地は、BGB269条の「給付地（Leistungsort）」と同一の概念である
と解している
（1）
。同条 1 項によれば、給付地は、合意又は諸事情、特に債務
関係の性質から明らかでないときは、債務関係が成立した時の債務者の住
所である。したがって、BGB は取立債務を原則としている
（2）
。取立債務を
原則とした理由は、給付地が明らかでない場合に、債権者の住所を給付地
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とすること、すなわち持参債務とすることは、法律行為又は法律の規定の
内容を超える追加作業を債務者に負担させることになり、債務者の給付義
務を重くすることになってしまうからである
（3）
。
　厳密に言うと、給付地とは債務者が給付行為と行うべき場所であり、概
念的に給付結果が発生すべき場所（結果発生地＝ Erfolgsort）と区別され
る。持参債務と取立債務の場合には両者は同じ場所であるが（持参債務の
場合は債権者の住所、取立債務の場合は債務者の住所）、送付債務の場合
には両者が分離し、給付地は債務者の住所であるが、結果発生地は債権者
の住所である
（4）
。
　BGB269条が適用される結果、BGB447条 1 項の履行地とは、原則とし
て引渡債務の債務者である売主の住所である。したがって目的物の送付先
は、売主の住所と異なる場所であればよいので、買主の住所でも第三地で
もかまわない
（5）
。
　なお、BGB447条 1 項は発送元については何も定めていないので、売主
の住所に限られるか、売主の住所と異なる場所から発送した場合でもよい
かについては見解が分かれていて、これについては後で独立して検討する
（第 4 節参照）。
第 2節　BGB447条 1 項の沿革
　BGB447条 1 項は、第一草案（1888年）465条 1 項「売主が、買主の要
求により、契約上目的物を引き渡さなければならない場所とは異なる場所
に目的物を送付する場合、売主が目的物を運送人、運送取扱業者、又はそ
の他運送を行うため定められた者に交付した時から、買主は危険を負担す
る。」として起草されたものである
（6）
。
　第一草案の理由書によれば、起草にあたって以下の点が考慮された
（7）
。
　第 1 に、同項は、商事送付売買に関するドイツ一般商法典（1861年）
345条を範として起草されたものである
（8）
。同条は 1 項で「商品が運送取扱
人、運送人その他商品の運送のため定められた者に引き渡された後、商品
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につき生じた危険は買主が負担する。ただし、買主が送付の方法につき特
別な指示をしたにもかかわらず、売主が差し迫った理由なしにその指示に
従わなかったときは、売主はそのため商品について生じた損害を賠償しな
ければならない。」、 2 項で「売主が契約により運送先の場所で商品を引き
渡さなければならない場合、したがって、その場所が売主にとって履行地
とみなされる場合には、売主は運送中に商品につき生じた危険を負担しな
ければならない。売主が運送費用の支払を引き受けただけでは、運送先の
場所が売主にとって履行地とみなされることはない。」と定めていた
（9）
。す
なわち、ドイツ一般商法典345条は、運送中に商品に生じた危険は、原則
として買主が負担し、例外的に送付先が履行地である場合は売主が負担す
ると定めていた。同条は、履行地は原則として売主の営業地（住所）であ
ることを前提としており、契約で売主の営業地以外の場所を履行地と指定
した場合には、売主が運送危険を負担する内容となっている
（10）
。第一草案の
起草者は。ドイツ一般商法典345条の内容は、商事売買のみならず、民事
売買に関しても需要があるとして、BGB にも盛り込むことにしたのであ
る。
　第 2 に、買主の要求により売主が目的物を履行地と異なる場所に送付し
た場合に、発送時から買主に危険を負担させることは、売買の両当事者の
意思から推定されるとして、危険移転の正当化根拠を当事者の意思に求め
ている。
　第 3 に、運送人への目的物の交付によって買主への引渡しが行われたこ
とになるのではないとして、交付と引渡しとを明確に区別している。第一
草案の審議に際して参照されたプロイセン一般ラント法（第 1 部第11章
128条以下）は、運送人への交付をもって買主への引渡しとみなしていた
（11）
が、第一草案の起草者は、プロイセン一般ラント法の立場は不自然で、実
務上根拠のない仮定であり、第一草案に基礎を置く考えではないとして、
交付を引渡しとみなすことによって引渡時を危険移転時の原則とする第一
草案463条へ包摂する立法化を拒絶している。
白山法学　第14号　2018
― 32 ―
　第 4に、売主が送付義務を負うすべての場合において、送付のために運
送人に交付すれば売主の義務は履行されたことになると解する見解もほと
んど支持しえないものとして、売主が送付する場合を二つに分けている。
すなわち、第一草案の立場からすると、売主が目的物を履行地に持参する
代わりに送付する場合と、売主が買主の要求に基づき履行地と異なる場所
に送付する場合とを区分すべきであるとする。前者の場合、履行地への送
付は、売主が売買契約により履行のために負担している義務の一部を構成
している。この場合、特段の定め（一般商法典345条 2 項参照）がない限
り、履行地における買主への引渡しによってはじめて買主に危険が移転す
ることは原則を定めた第一草案463条 1 項から明らかである。これに対
し、後者の場合、売買契約上、履行地ではない場所への送付を義務付けら
れていない売主が、買主の要求に基づいて、その場所へ送付すべきあらた
な義務を負うことにはなるが、その義務によって、買主への目的物の引渡
しを目的とし、発送しただけでは履行したことにならない第 1の場合の売
買契約上の義務が消滅したり内容変更したりするものではない。まさにそ
れゆえ、後者の場合には465条の特則が必要なのである。
　第一草案465条は、第二草案以降、多少文言は改められたが、送付売買
の買主は、売主が目的物を運送人に交付した時から対価危険を負うとの内
容は修正されることなく、BGB447条 1 項に結実した。
第 3節　BGB447条 1 項の正当化理由の検討
1 ．BGB447条 1 項の正当化理由
　BGB447条 1 項については、第一草案の起草者が挙げている当事者の推
定的意思の他、学説及び判例上、以下のような様々な理由により正当化が
図られている。
（ 1）危険領域離脱説
　運送人への交付により目的物が売主の危険領域から離脱したことになる
から、買主が運送危険を負担することになるとの理由づけである
（12）
。
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（ 2 ）送付＝買主利益説
　売主による目的物の送付は、買主の利益のために行われているので、買
主は利益のみならず、運送危険も負担すべきであるとの理由づけである
（13）
。
（ 3 ）対取立債務均衡論
　上記の買主の利益論に、BGB が原則とする取立債務との均衡論を付加
して正当化する理由づけである
（14）
。
　前述したように、BGB269条により取立債務が原則とされている。取立
債務の場合、売主は送付義務を負わない。取立債務であるにもかかわら
ず、買主の要求により売主が目的物を送付すると、買主は取立行為をしな
くてもよいので、送付は買主の利益で行われているといえ、運送危険は買
主が負担すべきである
（15）
。換言すれば、買主の要求により売主の住所で引渡
しが行われない場合、買主は売主をして売主の住所で引渡しが行われるの
と同じ状態にしておかなければならないので、運送危険は買主が危険を負
担すべきなのである。こうした理由で、プロイセン一般ラント法は、運送
人への交付を買主への引渡しとみなしたのである。もし、売主が買主の送
付要求を断って送付義務を負わなかった場合、売主は自己の住所で引渡し
の準備を整えておけば、買主を受領遅滞に陥れることができ、そうすれば
危険は買主に移るのであるから、それとの均衡を図るため、買主の要求に
より送付する場合にも運送危険は買主が負担すべきである
（16）
。
　さらに、取立債務の場合、買主が目的物を取り立てた後、自己の住所ま
で送付する場合、買主は自分で誰に、どのような方法で運送させるのかを
決定することができるのであるから、その途中で生ずるすべての危険を負
担する。この危険配分は、売主が、買主の要求に基づいて、売主の住所で
目的物を引き渡す代わりに買主の住所に送付する場合も変更すべきではな
いからとの理由も挙げられている
（17）
。
（ 4 ）買主＝損害賠償・保険金交渉優位説
　運送中に目的物が滅失又は毀損した場合、損害を確定し、運送人又は保
険者との清算を行うのは売主より買主の方が妥当だとの考えにより正当化
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する見解である
（18）
。
（ 5 ）発送義務限定説
　BGB447条 1 項は、送付売買における売主の義務によっても正当化され
ている。すなわち、送付売買の売主は、買主から要求があったら必ず送付
しなければならないわけではなく、その要求を拒絶することができる。し
たがって、売主が送付義務を負うのは、買主の要求に対し、黙示又は明示
の承諾をした場合に限られる。ただし、合意が成立した場合でも、売主は
目的物を発送する義務のみを負い、運送それ自体をすべき義務を負うもの
ではない
（19）
。
　なぜならば、売主の給付行為は給付地で実行可能な範囲に限られるの
で、売主は自己の住所で目的物を運送人に交付すれば、自己の側で実行す
べき行為をすべて行ったことになるので、売主の義務も発送に限定される
と解するのである。発送すれば、売主としての義務を履行したことになる
ので、運送それ自体は買主の事務に属することになり、発送後の運送危険
は買主が負担すべきなのである。売主は、契約上、運送義務を負っていな
いので、売主が運送を委託した運送人は売主の履行補助者には当たらず、
運送人の過失によって運送中に目的物が滅失又は損傷したとしても、売主
は責任を負わない（BGB278条適用否定説
（20）
）。
　また、取立債務における売主の義務との均衡から売主の義務を制限すべ
きだとの理由づけが主張されている。すなわち、取立債務の場合、売主は
買主の取立てに備えて履行の準備をしていればよいので、送付を引き受け
ることは売主の義務が拡大することになる。しかし、それによって、送付
売買の場合に、売主の危険領域及び責任領域が給付地（売主の住所）の範
囲を超えて、買主の住所まで目的物を運送し、配達することにまで拡大さ
れるべきではない
（21）
。
2 ．正当化理由に対する批判
（ 1）危険領域離脱説に対しては、そのように解すると、売主又はその被
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用者が自ら目的物を運送した場合、両当事者が望んだ送付債務でも、目的
物は買主に引き渡すまで売主の危険領域から去ったことにはならないの
で、事実上、持参債務と化してしまうであろうとの批判を受けている
（22）
。
（ 2 ）送付＝買主利益説に対しては、売主は送付により市場を拡大し、遠
く離れている顧客とも取引することができるのであるから、送付は売主の
利益にもなっているとの批判がある
（23）
。
（ 3 ）対取立債務均衡説に対しては、その理由づけは BGB447条 1 項が典
型としていない場合、すなわち、取立債務ではあるが、売主が好意により
送付した場合のみに当てはまるものであり、売主が契約上の義務として送
付する典型例には当てはまらないとの批判を受けている
（24）
。
（ 4 ）ドイツ一般商法典歪曲継受説　前述したように、第一草案465条 1 項
はドイツ一般商法典を範としたものであるが、第一草案の起草に際し、立
法者はドイツ一般商法典345条を歪曲して継受したとの指摘がある。すな
わち、第一草案465条 1 項において履行地と危険負担が関係づけられてい
るのは、以下の 3 つの歴史的要因によってのみ説明可能なものである。す
なわち、第 1 の要因として、同項は、運送危険は、特約なき限り、買主が
負担するとの古い商慣習に由来している。第 2 の要因として、指定地
（Bestimmungsort）を目的物の引渡地（Lieferungsort）とする合意がある
場合には、売主が運送危険を負担するとの商慣習が受け入れられていた。
ところが、第 3 の要因として、ドイツ一般商法典345条 2 項では、引渡地
と履行地が区別してともに使われていたが、第一草案の起草者は引渡地を
履行地と歪曲してしまい、指定地が履行地ならば、②により売主が危険を
負担するが、履行地と異なる場所を指定した場合には①により買主が危険
を負担するとの内容を結果的に BGB447条 1 項で条文化されてしまったの
である。以上の立法時の事情を考慮するならば、BGB447条 1 項の履行地
とは引渡地の代わりに使われたことになる
（25）
。
（ 5 ）BGB446条と447条の矛盾を指摘する説
　BGB447条が範としたドイツ一般商法典345条は、債権者主義を前提と
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するプロイセン草案262条を基礎としたものであるから、債務者主義を原
則とする BGB446条からすれば異物であり、両条は相いれないものである
との指摘がある
（26）
。
（ 6 ）発送義務限定否定説
（27）
　送付売買の売主といえども、売買契約上、引渡義務及び所有権移転義務
を負っていて（BGB433条）、目的物の発送後、運送中に売主の責めに帰
すべき事由により目的物が滅失又は損傷した場合、売主は債務不履行責任
を負わなければならないので、目的物を発送しただけでは、売主の義務を
履行したことにはならず、給付行為を行ったとはいえない。
　また、通説によれば、売主は目的物の発送により履行したことになるの
で、目的物の運送中に滅失したとしても不能にはならない。したがって、
危険負担の問題は生じない。買主が代金を支払わなければならないのは当
然のことであり、447条 1 項は不要な規定となってしまうのである。
（ 7 ）売主危険回避優位説
　売主は、目的物を送付することにより売上げを増やす可能性が増し、ま
た、売主は、運送人を選択し、運送方法を指示することができるので、基
本的に、買主より運送危険を回避できる立場にあることから、447条 1 項
を疑問視する見解が主張されている
（28）
。この見解によれば、その適用をでき
る限り狭くすべきだということになろうが、そのように解することは、当
事者は、447条 1 項の適用を回避するため引渡債務を持参債務とする特約
を結ぶことが可能であり、また、売主の売上げ増加の可能性に対して、買
主も送付により購入可能性が増すのであるから、447条 1 項の疑問視は当
を得たものとはいえないと批判されている
（29）
。
第 4節　履行地と異なる場所からの送付
　BGB447条 1 項は、目的物の送付先は明確に要件化しているが、発送元
については何ら定めていないので、目的物を履行地＝給付地である売主の
住所から発送した場合に限って適用されるのか、それとも売主の住所と異
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なる第三地から送付した場合でも適用されるのかが問題とされている。
　通説・判例は、売主が目的物を履行地から送付した場合に限定する
（30）
。そ
の理由は、給付は原則給付地から行われなければならず、また、給付地以
外からの目的物の送付は買主の利益においてなされたものとはいえないか
らである。さらに、買主は売主の住所から発送されることを前提として、
運送危険を計算し、それに備えて保険等の策を講じるのであるから、売主
が一方的に発送元を変更することができるとすると、買主はそれに備えた
回避策を講じることができないため、その運送危険を買主に負わせるべき
ではないからである。
　ただし、通説も、買主が第三地からの発送を同意していた場合には買主
が危険を負担することを認める
（31）
。
　通説に対して、第三地から発送された場合にも BGB447条 1 項の適用を
肯定する説は、その根拠として、第 1 に、447条 1 項は、文言上も、また
その意味からしても、目的物が履行地から送付されることを447条は求め
ていないこと、第 2 に、履行地以外の場所から送付された場合と、履行地
から送付された場合の利益状況は異なるものではないこと、第 3に、送付
売買において重要な運送危険という視点からすると、運送中に目的物が紛
失する潜在的危険性の程度は同じであること、第 4に、通説によれば、買
主に危険を負わせるためには、売主はいったん第三地から履行地である自
己の住所に目的物を送り、さらにそこから買主の住所に発送しなければな
らず、このような解決策は明らかに実際的ではないことをあげている
（32）
。
　このほか、送付売買の場合に給付地が運送危険の範囲を画定する意義を
有しているとして、給付地と結果発生地との危険距離の範囲内であれば、
第三地から発送した場合でも、発送時に対価危険が買主に移転すると解す
る説がある
（33）
。すなわち、送付売買の場合、給付行為地と給付結果地が異な
り、両者の距離が長くなればなるほど運送に伴う危険が増し、買主が対価
危険を負担することが多くなってしまう。そこで、この運送危険の範囲を
確定する機能が給付地にはある。この機能は取立債務及び持参債務と同様
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である。例えば、取立債務の場合、債権者はどこで給付対象を取り立てる
ことができるのかを知らなければならない。債権者はどこに取立てに行か
なければならないのか、どこで債務関係の履行に関する自己の利益を実現
することができるのかは、給付地にかかっている。したがって、給付地
は、「どこで」の問題に答えているのであり、同時に給付結果の機能を有
しているのである。これに対して、債務者が「どこから」給付対象を調達
したのかは、債務者が給付地においてそれを保持している限り、債権者に
とってどうでもよいことである。持参債務についても、取立債務について
述べたのと同一のことがあてはまる。すなわち、債務者はどこに給付対象
を持参しなければならないのかを知らなければならない。持参債務におい
ても給付地と結果発生地とが同一であるがゆえに、履行に関する債権者の
利益がどこで実現されるのかは、やはり給付地が確定する。つまり、持参
債務においても給付地は効果発生地の機能を有する。持参債務において
も、債務者がどこから給付目的物を調達したかは、債務者が結果発生地に
おいて給付対象を保持している限り、債権者にはどうでもよいことであ
る。
　他方、送付債務の場合には事情が異なる。この場合、債権者は送付され
てきた給付対象を受領する場所について利益を有している。これはどこへ
（Wohin）の問題であり、したがって、結果発生地が送付債務の場合には
合意されていなければならない。しかし、債権者は、どこからの問題も、
できるかぎり運送危険を少なくしたいとの観点から、債権者は利害関係を
有している。債権者が法律又は契約により運送危険を負担しなければなら
ない場合、債務者が給付地で行為することが、債権者に責めに帰すことの
できない危険を債権者が一方的に負担しなくてもよいことの担保となって
いる。同様のことが送付債務の債務者の側にも言える。どこからという問
題は、債務者にとっても運送危険の負担の問題である。債権者ができる限
り運送危険を少なくした方が都合がよいのと同じく、債務者はその危険を
できるかぎり債権者に負担させたいとの利益を有している。給付地で給付
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行為をするということを要件化することは、債権者が予見できない送付リ
スクを負担しなければならなくなってしまうとの債権者の異議を防ぐこと
になる。送付債務の場合、いずれにせよ給付結果地が合意されているので
あるから、給付地は取立債務及び持参債務以上の意義を有している。すな
わち、送付債務の場合、給付地は、持参債務及び取立債務の場合には問題
にならない、どこからという問題にも答えているのである。
　以上述べたことによれば、給付地からの発送に比べ給付地以外の第三地
からの発送により買主にとって運送危険が増えないかぎり、給付地以外の
第三地から発送した場合でも発送により危険が買主に移転すると考えるの
である。
第 3章　結びにかえて
　売買における対価危険の移転時期の原則を引渡時とする BGB446条 1 項
の正当化根拠は、引渡しによって目的物の事実上の支配が売主から買主に
移転することに求められている。わが国の改正民法567条後段の正当化根
拠もまったく BGB446条 1 項と同一である。したがって、送付売買につい
て明文規定を置かなかった改正民法のもとで運送人への目的物の交付によ
り買主に危険を移転することを解釈により肯定するためには、BGB447条
1 項の正当化根拠以上の根拠づけが必要である。前述したように、
BGB447条 1 項は、運送人への目的物の交付が買主への引渡しにあたるも
のではないことを前提として、BGB が取立債務を原則としていること、
及び買主の要求による送付は買主の利益において行われるものであるとい
うことを主たる正当化根拠とするものである。わが国の改正民法は、現行
法と同じく持参債務を原則としているのであるから、たとえ買主の要求に
よって売主が目的物を送付したとしても、それによってただちに送付が買
主だけの利益になるものではない。まして、改正民法の審議にあたった委
員は、567条の引渡しは「引渡しの受領」を意味するものと解すべきであ
ることを明言しているので
（34）
、持参債務を送付債務とする当事者間の特約が
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